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RESUMO

Este trabalho consiste em mostrar como as A¢des de Familia sdo tratadas pelo Novo Cédigo de
Processo Civil. Embora as A¢des de Familia sejam citadas em sua generalidade, o foco central
do tema abordado é destacar a separacgdo judicial e suas subdivisdes e como cada uma funciona
individualmente e como atingem o matrimonio. A ideia central do trabalho é expor e apontar a
problematizacdo desse instituto, em como tal separacdo afeta as partes envolvidas no processo
e como também afeta o Judiciario, com a sobrecarga de acGes ingressadas. Além disso, importa
destacar a intencdo de mostrar a evolucdo social e juridica da sociedade brasileira, desde o
momento em que a legislacédo se espelha no Direito Classico, passando pelo periodo em que 0s
preceitos da Igreja Catolica sdo predominantes nas decis@es sociais e juridicas da populacéo,
até o momento da separacdo da Igreja e do Estado que proporcionou a diminuicdo da
intromissé@o do Estado nas questdes particulares das partes envolvidas, e a partir disso como o
Ordenamento Juridico passou a tratar a legislacdo, e como até hoje acompanha a constante
evolugéo dos preceitos sociais. Explanando todos esses pontos, o presente trabalho que faz uso
de doutrina e jurisprudéncia de forma comparativa, tentando mostrar que com o retorno da
separacgdo, o Judiciario ficaria comprometido, sujeito a superlotacdo de acdes que deveriam
correr para em seguida ser deferido o divorcio e ainda tenta mostrar como as relacdes de
afetividade seriam também comprometidas, uma vez que as Ac¢des de Familia prezam pela base
e pelos lacos afetivos das partes litigantes, com a intencdo de evitar um possivel e previsivel
desgaste emocional.

PALAVRAS CHAVE: separacdo, matrimonio, Codigo Civil, Cddigo de Processo Civil,
Ordenamento Juridico.



ABSTRACT

This paper consists of showing how the Family’s Action are treated by the New civil process
code. Although the Family’s Action be mentioned in a general way, the main focus of the
addressed theme it is to highlight the legal separation and its subdivisions and how each one
works individually and how they reach matrimony. The main idea of this paper it’s to expose
and point out the problematization of this institute: how such separation affects the parts
involved in the process and how also affects the Judiciary with the overloaded actions entered.
Besides, it is important to highlight the intention in showing the social and juridical evolution
of the Brazilian society since the moment which the legislation mirrors in the classic rights,
passing by the time where the Catholic Church precepts were predominant at the social and
juridical decisions to the population, until the moment of the Church-State separation that
provided the decrease of the State’s intrusion at particular issues of the parts involved. And
from this how the Legal Order began to treat the legislation and how until nowadays follows
the constant evolution of social precepts. Explaining all these questions, this present paper
which makes use of the doctrine and jurisprudence in order to use an observational and
comparative methodology, trying to show that with the return of the separation the Judiciary
would be compromised.

KEY WORDS: separation, divorce, matrimony, Legal Order.
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INTRODUCAO

Esta monografia tem por objetivo explanar sobre o instituto da separacdo judicial,
trazido pela Lei n° 13.105/15 (Novo Codigo de Processo Civil) em todos os seus aspectos, tanto
conceituais tratando da separacdo judicial, de corpos e afastamento temporario do conjuge ou
companheiro, bem como sua aplicacdo no direito material e processual.

No caso da separacdo de corpos, vale ressaltar que permanecem no ordenamento
juridico na forma de medidas cautelares podendo ser usada nas a¢des de divércio, quando ha
ameaca ou consumacao de violéncia fisica, psicoldgica ou social de um dos c6njuges contra o
outro, mesmo com as mudancas trazidas pela nova codificacdo processual civil.

Fazendo esta analise por meio do estudo da Emenda Constitucional n° 66 de 2010, que
em sua nova redacdo estabelece que ndo se faz mais necessaria a ocorréncia da separacdo de
fato ou de direito para que o casamento seja dissolvido. Visto que um dos objetivos desta
monografia € tratar da aplicacdo processual do instituto em questdo, também se faz necessaria
a discussdo sobre alguns temas abordados pelo Novo CPC, tais como as tutelas provisorias e o
tramite das AcGes de Familia.

Na tentativa de resolver questionamentos como a finalidade atual da separacéo e qual o
embasamento juridico utilizado para justificar o retorno da separacdo judicial na legislacéo,
sera realizado um estudo aprofundado sobre o tema, envolvendo o casamento como base da
familia, a separacdo como requisito para uma possivel dissolugdo, e a dissolucdo da sociedade
conjugal propriamente dita.

Para fins de pesquisa, serdo utilizadas doutrinas tanto as atualizadas, de autores que se
manifestaram sobre o tema quanto as mais rebuscadas, sendo aplicadas paralelamente, para
tracar um entendimento a respeito da separacao judicial. Assim como também serdo utilizados
artigos cientificos publicados na Revista dos Tribunais em complementacdo com a doutrina e
com a propria legislagéo.

Além das formas citadas acima, a jurisprudéncia serd observada adequadamente.
Mesmo o foco do estudo ser a problematica juridica, também € objetivo discorrer no texto sobre
a evolucédo de forma mais abrangente, observando a mudanca de pensamentos, tanto religiosos
quanto sociais acerca do matriménio e da variedade de convivio.

Adotando um procedimento estatistico, serd analisada a taxa de pedidos de separacéo
judicial no decorrer dos anos com a evolucao historica da concepcédo de familia e evolugdo da
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, as quais se adaptam e tentam da melhor forma regular as

Acdes de Familia, exemplo que se fara sempre presente no texto € o da Emenda n° 66/10.



Ainda seguindo um paralelo do antes e depois das introdugdes da Lei do Divorcio e de
outras concepgdes alteradas mediante emendas constitucionais, serdo expostas as questoes
processuais, o procedimento usado na época, fazendo um comparativo entre as acdes antes e
depois de 2010.

Visto que o Direito em si esté a todo instante sob mudangas, no Direito de Familia ndo
se faz diferente, os Tribunais estdo sempre inovando e fornecendo entendimentos variados,
todos eles serdo avaliados dentro desta monografia.

E fazendo uso do procedimento observacional, a pesquisa sera explanatoria de modo
que objetiva explicitar a constante interferéncia do Estado nas relacGes familiares, que com o
advento da Constituicdo Federal do 88 e o Codigo Civil de 2002 diminuiram
consideravelmente, bem como a celeridade processual, visto que esse procedimento sera feito
a partir de conceitos e entendimentos do Supremo aplicados no caso concreto.

Sendo esse o0 procedimento da pesquisa, no capitulo de inicio o presente trabalho
tratados aspectos gerais do conceito de familia e a origem do casamento, tomando como norte
o Direito Romano a quem a legislacdo brasileira tomou como espelho a ser seguido, como era
encarada a dissolucdo matrimonial e também neste capitulo trata da forma como a Lei do
Divorcio ingressou no Sistema Juridico.

No capitulo seguinte, trata da separacdo judicial como um todo e comparando o instituto
abordado com o divdrcio, explanando a diferenca de suas subdivisdes e de como afetam o
Judiciario e as partes envolvidas no processo, ainda mencionando a Emenda Constitucional n°
66/10 e sua forca normativa.

E por fim, no terceiro capitulo, este trabalho traz a problematica discursiva da separacao
judicial e as hipoteses de inconstitucionalidade do instituto, apresentando argumentos
doutrinarios e jurisprudenciais a respeito da revogacdo da separacdo bem como entendimentos
contréarios que defendem a ndo revogacdo, e também como os procedimentos especiais nas

Ac0es de Familia do Novo Cadigo de Processo Civil caminham com a separacéo judicial.

CAPITULO I - ASPECTOS DA FAMILIA E A ORIGEM DO CASAMENTO



Desde os primordios, a familia é considerada a base da sociedade, no que diz respeito a
estrutura do Estado. Estrutura esta, estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 226, caput como: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.”, tal
protecao fica clara no §8° do mesmo artigo quando diz: “O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes.”.

Com o passar dos anos, a concepcéo social de familia evoluiu consideravelmente. Aos
olhos da sociedade atual, esse nucleo ndo se resume mais exclusivamente & unido matrimonial
entre um homem e uma mulher, pode ser considerada familia também aquela constituida de
forma diversa, havendo a possibilidade de atribuir poder familiar nos casos de parentesco por
afetividade, ndo sendo mais necessaria a condicdo de lagos sanguineos.

1.1. O Direito Romano e a Evolucéo histdrica do casamento

Assim como a concepcao de familia passou por mudangas, com o casamento ndo foi
diferente, visto que se faz necessaria a adequacao do Direito a sociedade. Este capitulo tem
como base o Direito Romano, quando trata especificamente do casamento e de seu
desenvolvimento.

Alguns institutos reguladores do Direito foram reproduzidos sob a luz do Direito
Classico, fruto do desenvolvimento de juristas romanos. De certo que, varios desses institutos,
com foco no casamento, foram adaptados ao longo do tempo para que pudessem se adequar ao
desenvolvimento da populagéo, melhorando sua aplicabilidade.*

Como tudo no ambito juridico, as divergéncias de entendimentos se fizeram presentes
entre os juristas romanos. Por exemplo, na atuacdo de Savigny, para se entender o conceito de
casamento nos moldes do contrato, era preciso entender o conceito de contrato, onde ele
concluia que: “Contrato ¢ o concurso de muitas pessoas numa concorde declaracdo de vontade,

pela qual vém determinadas suas relagdes juridicas.”.? Seguindo tal raciocinio, se o ato abrange

L ALVES, Felipe Dalenogare. Direito Romano: Principais Institutos. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8504&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 14/11/16.

2 ALVES, José Carlos Moreira. A Natureza Juridica do Casamento Romano no Direito Classico. Disponivel
em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 23/09/16.
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acordos de vontade, o contrato pode ser celebrado no que tange a diversas relagdes juridicas
gue ndo somente 0 matrimonio.

O casamento para o Direito Romano era tratado de forma simples. Para dar inicio a vida
conjugal, ndo se fazia necessaria qualquer solenidade, bastava o ato de vontade das partes, tendo

como bhase o0 consenso, ficando assim caracterizado:

(...) esse consensus, que facit nuptias, ndo é de considerar-se no sentido ordinario da
palavra consentimento, acordo momentaneo de duas vontades que produz um vinculo
obrigatério perene, que se conserva tal ainda que aquelas vontades se tornem depois
discordantes, como nos contratos em geral, 0s quais tém por precipuo escopo o de
assegurar o intercdmbio dos servicos humanos contra a mutabilidade do querer
humano. De feito, o requerido pelas nuptiae € um consentimento consistente num
acordo de vontades ndo instantaneo, mas continuado, com efeito limitado no tempo a
sua propria duragdo. E sem duvida por essa sua continuidade principalmente que ele
concretamente assume natureza e denominacdo deaffectus, affectio (maritalis,
uxoris). Ora, essa affectio, essa vontade que dava existéncia e mantinha o matriménio,
encontra sua expressdo no fato mesmo da comunhdo de vida, por meio da qual ela
dava continua prova de sua permanéncia. 3

E, desde entdo, as divergéncias continuaram a respeito do entendimento contratualista,
onde alguns acreditavam que o matriménio deveria ser tratado de forma a observar as condicdes
maultiplas que permitiam que duas pessoas, homem e mulher, pudessem viver em conjunto,

levando a concluséo de que:

O casamento é, pois, um estado de fato que supde a reunido e a permanéncia de um
certo ndmero de condicdes. A condicdo primeira é a vontade comum dos esposos,
vontade realizada de viver como marido e mulher. Que ocorrera ao casamento, se um
dos conjuges cair em estado de deméncia? N&o parece que 0 casamento deve cessar,
porgue um dos esposos ndo tem mais vontade? Semelhante questdo ndo se levantaria
a proposito de um contrato. Uma vez formado, ele produz seus efeitos, ndo obstante
uma mudanga no estado das vontades que, acordes um dia, constituiram e vincularam
definitivamente as obriga¢cBes. O casamento ndo é um contrato, é um estado
duradouro. Na espécie, a solucdo que prevaleceu é a de que o matrimonio subsiste
apesar da loucura superveniente de um dos conjuges. O motivo que Ulpiano da para
isso é digno de nota e confirma nossa maneira de ver: Retinetur matrimonium ... quasi
uoluntatis reliquiis in furiosis manentibus. A vontade anterior & loucura se torna
latente; ela ndo cessa; ela ndo é substituida por uma vontade contréria. 4

No entanto, com a concepcao revolucionaria do autor Manenti, que tratou em sua obra
Della Inopponibilita delle Condizioni ai Negozi Giuridici ed in Ispecie delle Condizioni

Apposte ai Matromonio, o conceito de casamento foi desenvolvido e aprimorado sob a Gtica da

3 ALVES, José Carlos Moreira. A Natureza Juridica do Casamento Romano no Direito Classico. Disponivel
em:< www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 23/09/16.
4 ALVES, José Carlos Moreira. A Natureza Juridica do Casamento Romano no Direito Classico. Disponivel
em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 23/09/16.
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tese partindo do periodo justinianeu, onde salientou que para a conclusdo do matriménio ndo
se exigia qualquer solenidade ou conjuncéo carnal, mas tdo somente o consensus.®

O casamento romano nado se constituia apenas na simples unido fisica, no que tange as
relacBes sexuais, ia mais além, assinalava o inicio da coabitacdo ou 0 momento inicial do
casamento. Além disso, o casamento ndo era indissollvel, porém revestia-se de um carater de
perpetuidade, onde se entendia que a unio deveria ser duradoura.®

Onde ficou delineado que, continuava a considerar o casamento como relagao juridica,
distinguindo o matriménio cum manu do matriménio sine manu, para reconhecer que, naquele
casamento surgia um ato formal. A ideia do consentimento continuo, porém, estava lancada.’

Para a melhor compreensdo, no casamento cum manu a mulher estava sujeita a
autoridade do marido, abdicando de seus costumes e crencas e passando a seguir o marido. Ja
no casamento sine manu a mulher ganhou mais autonomia, ndo necessitando mais abdicar de
seus costumes e crengas.®

Para que se entenda melhor o periodo justinianeu, foi 0 momento em que se tentava
recuperar a tradicéo e a histdria do Direito Romano.® Percebe-se que desde esta época, o Direito
ja aparentava uma necessidade de mudancas, de uma adequacdo social, por isso tantas
divergéncias de pensamentos entre 0s juristas romanos.

Devido a influéncia do Império ser muito forte, alguns entendimentos eram suprimidos
pelos demais, o que impedia a sociedade de evoluir, visto que, o fundamento da familia e da
sociedade romana foi o casamento, alguns ainda mencionavam o concubinato’® no que diz
respeito a producdo de efeitos juridicos de carater pessoal e material semelhantes ao
matrimonio.

Podendo destacar conceitos de matrimdnio, como o de Modestino e das Institutas do
Imperador Justiniano, onde no primeiro, a convivéncia entre os consortes e a afeicdo marital

ficavam em evidéncia quando exposto da seguinte forma: “as nupcias sdo a unido do marido e

> ALVES, José Carlos Moreira. A Natureza Juridica do Casamento no Direito Classico. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 24/10/16.

8 MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Instituicdes de Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora do Direito, 2000. p.29.
7 ALVES, José Carlos Moreira. A Natureza Juridica do Casamento Romano no Direito Classico. Disponivel
em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 25/09/16.

8 ALVES, Felipe Dalenogare. Direito Romano: Principais institutos. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8504&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 27/09/16.

® XAVIER, Renata Flavia Firme. Evolugdo Histérica do Direito Romano. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/18474/evolucao-historica-do-direito-romano/2>. Acesso em: 24/09/16.

10 Quando a pessoa casada ou aquela que vive em unido estavel mantém, concomitantemente, uma outra unido
com carater de permanéncia, por um prazo de duracao razoavel (...), acontece o concubinato e seus integrantes sdo
denominados de “concubino e concubina”. GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito
de Familia e Psicandlise — Rumo a uma Nova Epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 189.
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da mulher e o consdrcio para toda a vida, a comunicacdo do direito divino e do humano” e da
mesma forma se dava com o conceito das Institutas, quando: “as nupcias, ou matrimonio, sdo
a unido do vardo e da mulher, implicando uma comunh&o indivisivel de vida”.*

Para que o elemento objetivo, representado pela convivéncia fosse caracterizado, ndo
bastava o simples acordo de viver em casamento, mas se fazia necesséria a introducéo da mulher
no domicilio conjugal mesmo néo estando presente o marido, representando ndo somente uniéo
sexual dos conjuges, mas também a coabitacdo, a constituicdo de dote e a posicéo social. Ja
para o elemento subjetivo, mostrava-se a inten¢do dos conjuges de se considerarem marido e
mulher, sendo de ordem material ou espiritual, constituindo na comunh&o assistencial, enquanto
durasse o matriménio. 12

Com o passar do tempo, mesmo com a dificuldade de evolucdo das concepcbes de
casamento, em 1966 comecaram a discussdes sobre a diferenca entre o casamento moderno e o

romano, que consiste em:

No Direito Moderno, em geral, o casamento surge através de ato consensual
rigidamente solene, celebrado diante de autoridade competente; e sé se dissolve, por
via de regra, pela morte, ou — nos paises que o admitem — pelo divoércio (e, ai, desde
que se verifiqgue um dos motivos previstos taxativamente em lei); em vista disso, a
“relagdo juridica matrimdnio”, uma vez surgida, ndo pode dissolver-se, sem mais, pela
simples vontade de um dos cdnjuges — dai, falar-se, apropriadamente, em vinculo
conjugal; 3

Ja para o Direito Romano, sustentava-se que:

Para que surgisse o casamento, bastava a vontade inicial (“consensus”’) dos nubentes,
sem quaisquer formalidades, e o matriménio perdurava até que um dos cOnjuges
desejasse rompé-lo, pois em Roma, sempre se admitiu divércio por vontade unilateral
(mesmo no direito justinianeu, se um dos cénjuges repudiasse o0 outro sem motivo, ele
poderia sofrer san¢bes, mas o0 casamento se dissolvia), a qualquer tempo, sem
formalismo, e independente da existéncia de motivos fixados, previamente, em lei —
dai, a expressdo “affectio maritalis” para significar, ndo que fosse necessario que o0s
conjuges tivessem a intencdo continua (idéntica a vontade inicial) de serem marido e
mulher, mas que o casamento perdurava enquanto eles (ou um deles) ndo praticassem
ato contrario ao que dera inicio ao matriménio: o divércio. 4

1 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Casamento de Fato e Concubinato Atual: Influéncia do Casamento Romano.
Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 25/09/16.

12 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Casamento de Fato e Concubinato Atual: Influéncia do Casamento Romano.
Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 25/09/16.

13 ALVES, José Carlos Moreira. A Natureza Juridica do Casamento Romano no Direito Classico. Disponivel
em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 25/09/16.

14 ALVES, José Carlos Moreira. A Natureza Juridica do Casamento Romano no Direito Classico. Disponivel
em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 25/09/16.
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Em suma, o Direito Romano ao discorrer sobre 0 matrimonio, deixava claro que se fazia
necessario o consentimento das partes em se manterem casadas e se por ventura essa vontade
ndo existisse mais, seria possivel o rompimento do vinculo, tratando de forma simples, dando
aos nubentes a opc¢do de escolha se querem ou nao mais viver maritalmente.

E quando se trata do Ordenamento Juridico brasileiro, ainda sob o poder de Portugal e
da Igreja Catolica, o casamento passou a ser considerado indissoltvel, indo mais além ao ser
admissivel apenas na sua forma religiosa, onde quem ndo professasse tal fé seria posto a
margem da sociedade, sendo os consortes impedidos de se separarem e 0s demais nao
praticantes da fé Catolica impedidos de constituir matrimonio.

Ao tratar da legislacéo brasileira, que se inspirou em parte, no Direito Classico Romano,
guando se observa que o casamento para ser celebrado deve estar presente a comum vontade
das partes em iniciar a vida a dois. Mesmo que na visao romana o matriménio fosse dissoluvel,
o carater de perpetuidade esta presente em ambas as visoes.

Somente em 1891 o casamento civil foi adotado no Brasil, e o conceito de familia, com
énfase no casamento indissolivel, mereceu a devida evidéncia em todas as Constituicdes
Federais do Brasil.>®

Quando se deu a edicdo do Cdédigo Civil de 1916, a ordem da familia sacramentada
permaneceu, onde o Unico modo de constituicdo da familia era pelo casamento, ainda seguindo
a visdo do patriarcado e as regras dos lagos sagrados. Mas com o passar dos anos e com as
mudancas legislativas, o conceito de familia se alargou, onde as diversas entidades familiares
passaram a ser abrangidas no conceito de familia.®

A doutrina brasileira ja prelecionava:

O casamento é um contrato. Nao contrato vulgar, sim contrato sui generis, visto que
envolve duas pessoas num pacto destinado a durar para sempre, criando obrigacdes e
deveres reciprocos e perpétuos, (...) Sujeita, durante longos anos, a influéncia da
religido, da Igreja, discutiu-se longamente se a instituicdo ¢ um sacramento ou um

contrato.'’

Por mais que houvesse ainda um conflito de entendimentos, presente na hipotese de

indissolubilidade matrimonial e no posterior largo conceito de familia, ainda era preciso muita

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 146.
16 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. pp.
146-147.

" MILHOMENS, Jonatas; ALVES, Geraldo Magela. Manual Préatico de Direito de Familia. 10 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 57.
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luta contra os resquicios machistas da sociedade para que duas pessoas pudessem romper 0

vinculo adquirido através do casamento sem prejuizo emocional e de suas reputacdes.

1.2. Dissolucao do casamento

Dada a época e juntamente com a doutrina do Cristianismo, o0 casamento era tido como
um ato sacramentado, um ato divino onde so era valido se fosse no religioso, ndo havendo
hipotese de casamento civil, rompimento do vinculo ou sequer era admitida entidade familiar
diversa.

A Constituicdo do Império de 1824 previa em seu artigo 5° que a Religido Catodlica
Apostolica Romana continuaria a ser a Religido do Império, e todas as demais religides seriam
permitidas em cultos domésticos ou particulares, em casa que possuissem essa finalidade, sem
forma alguma exterior de Templo.*®

O dispositivo deixava claro que além da presente influéncia de Roma no Ordenamento
Juridico, a Igreja Catolica tinha muita forca sobre as questfes sociais. Por essas razoes,

Lafayette Rodrigues Pereira, em uma de suas obras afirmou que:

Prevalece, pois, entre nos, a doutrina que atribui a religido exclusiva competéncia para
regular as condi¢des e a forma do casamento e para julgar da validade do ato. Todavia,
a recente lei acerca do casamento entre 0os membros das seitas dissidentes (Lei 1.144,
de 11.09.1861), consagrou uma inovacdo que cumpre assinalar; passou para a
autoridade civil a faculdade de dispensar os impedimentos e a de julgar da nulidade
desta forma de casamento.®
Era notorio o fato da sociedade estar muito arraigada ao preceitos religiosos, tomando o
casamento como um ato de cunho sagrado, como ja citado acima, onde as familias seguiam um
viés patriarcal, atribuindo ao homem uma posicdo de representante legal da familia,
popularmente conhecido como “o homem da casa”, e restando para a mulher a mera submissao
as vontades do marido, deixando clara uma hierarquia entre os consortes.
Proclamada a Republica em 1889, houve a separacdo entre o Estado e a Igreja, e, com
iss0, veio a necessidade de regular o casamento, o que foi possivel através do Decreto n° 181

de 1890, que s6 considerou validos os casamentos se realizados de acordo com suas normas. E

18 COSTA, Dilvanir José. A Familia nas Constitui¢des. Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>.
Acesso em: 26/09/16.

19 COSTA, Dilvanir José. A Familia nas Constitui¢des apud PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de Familia.
5 ed. Rio de Janeiro, S8o Paulo: Freitas Bastos, 1956. pp.38-39. Disponivel em:
<www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 26/09/16.
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ainda permitiu aos contraentes a possibilidade de celebrar, antes ou depois, do casamento no
civil, o matriménio de acordo com suas respectivas religides.

Ainda persistindo o requisito da realizacdo exclusiva do casamento catdlico, foi
expedido um novo Decreto de n°® 521 de 1890, que previa em seus artigos 1° e 2°, paragrafo

Unico:

O casamento civil, tnico valido nos termos do art. 108 do Dec. 181, de 24 de janeiro
altimo, precedera sempre as ceriménias religiosas de qualquer culto, com que desejam
soleniza-lo os nubentes. O ministro de qualquer confissdo, que celebrar as ceriménias
religiosas do casamento antes do ato civil, sera punido com seis meses de prisédo e
multa da metade do tempo. No caso de reincidéncia sera aplicado o duplo das mesmas
penas.?

Como ja foi dito acima, a dependéncia que a sociedade tinha de cumprir 0s requisitos e
seguir os preceitos da Igreja Catolica era muito evidente, tanto que foi necessario que o Dec.
521 estabelecesse uma sancao para aquele que celebrasse o matrimonio religioso antes do civil.
Era perceptivel que o Estado e a Igreja ainda nao tinham se separado de fato, esta segunda ainda
tinha muita forca e influéncia sobre a sociedade.

Ainda ndo se tinha chegado ao consenso quanto a validade do casamento civil e do
religioso, entdo era necessario encontrar um equilibrio entre os dois. Isso foi possivel em 1934,
devido a previsao legal da possibilidade de coexisténcia do casamento religioso de efeitos civis,

sendo assim:

O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante ministro de
qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons
costumes, produzira, todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que,
perante a autoridade civil, na habilitacho dos nubentes, na verificagdo dos
impedimentos e no processo da oposi¢do, sejam observadas as disposi¢des da lei civil
e seja éle inscrito no Registro Civil %

Mas foi em 16 de janeiro de 1937, que a Lei n® 379 em seu artigo 1° regulou que:

Aos nubentes é facultado requerer, ao juiz competente, para a habilitagdo conforme a
lei civil, que seu casamento seja celebrado por ministro da Igreja Catolica, do culto
protestante, grego, ortodoxo, ou israelita, ou de outro cujo rito ndo contraria a ordem
publica e os bons costumes.??

20 COSTA, Dilvanir José. A Familia nas Constitui¢des. Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>.
Acesso em: 24/06/16.

2. FRANCA, R. Limongi. Do Matrimbnio como Fato Juridico. Disponivel em:
<www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 24/06/16.

2 FRANCA, R. Limongi. Do Matriménio como Fato Juridico. Disponivel em:
<www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 25/09/16.
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Com a Constituicdo de 1988, o artigo 226, ao reconhecer a precedéncia ou prioridade
absoluta da familia, elenca em seus pardgrafos alguns direitos assegurados aos consortes e aos
integrantes da familia, como por exemplo, 0 §85° estabeleceu que os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente entre homem e mulher.

Como o matrimoénio ainda era considerado sagrado, ndo existiam outras formas de
convivio, por isso o casamento era considerado um vinculo de carater indissoluvel e
permanente, tendo como Unica forma de ruptura a morte de um dos conjuges, estrutura esta que
perdurou durante o maior periodo da historia do Brasil.

No Brasil, a questdo da indissolubilidade do vinculo, devido as tradi¢cdes cristds, foi
mencionada pelo prdprio constituinte federal quando estabeleceu na Lei Magna de 1967, em
seu artigo 167 que: “A familia € constituida pelo casamento e terd direito a prote¢do dos Poderes
Publicos. 81° O casamento ¢ indissoltivel.” (Grifos nossos).?®

Mesmo que o0 matrimonio seja tratado com a ideia de permanéncia, 0s consortes ainda
tinham as excegBes do casamento nulo e anulavel, tais conceitos ndo se confundem. Neste,
seguindo o conceito trazido no Codigo Civil de 1916 que discorria sobre nos artigos 207 e 208:
“Sera nulo o casamento contraido com infragdo de qualquer impedimento absolutamente
dirimente e aquele celebrado perante autoridade incompetente.”, impedimentos estes
elencados no incisos | a VIII do artigo 183 do Cédigo Civil.

Jé& pelo entendimento de casamento nulo do Cddigo Civil de 2002, dispde o artigo 1.548
que: “Sera nulo o casamento contraido pelo enfermo mental sem necessdrio discernimento
para os atos da vida civil (inciso 1) e 0o casamento que apresentar alguma infringéncia de
impedimento matrimonial (inciso II).”%

No conceito de casamento anulavel, o Codigo Civil de 1916 previa em seu artigo 209
que podera ser anulavel sempre que infringir qualquer dos incisos do art. 183.

Entdo, seria anulavel quando:

Os contraentes forem coactas ou incapazes de consentir ou quando expressarem de
forma inequivoca o seu consentimento (inciso IX); o raptor contrair matriménio com
sua raptada (inciso X); os menores sem consentimento do pai, tutor ou curador (inciso
Xl e XI1).2

3 FRANCA, R. Limongi. Do Matrimbnio como Fato Juridico. Disponivel em:
<www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 25/09/16.

2 ANTUNES, Antonio Carlos Junior. Casamento Nulo e Anulavel. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/3253/casamento-nulo-e-anulavel> . Acesso em: 25/09/16.

% ANTUNES, Antonio Carlos Junior. Casamento Nulo e Anulavel. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/3253/casamento-nulo-e-anulavel>. Acesso em: 25/09/16.



https://jus.com.br/artigos/3253/casamento-nulo-e-anulavel
https://jus.com.br/artigos/3253/casamento-nulo-e-anulavel
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Pela Codificagdo de 1916, também seria caso de anulacdo quando houvesse por parte
dos nubentes, erro essencial quanto & pessoa do outro, previsto isso pelo artigo 218, que
elencava as seguintes hipoteses: erro sobre a identidade do outro cdnjuge, erro sobre a honra e
boa fama, ignorancia de crime inafiangavel anterior ao casamento, ignorancia de defeito fisico
e irremediavel, ignorancia de moléstia grave e transmissivel e defloramento da mulher ignorado
pelo marido.

Com as alteracdes feitas pelo Cdodigo de 2002, o artigo 1.550 estabeleceu novas
hipdteses de anulacao, sendo estas: de quem ndo completou idade minima para casar; do menor
em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal; por vicio de vontade; do
incapaz que consentir ou manifestar, de modo inequivoco o consentimento; casamento
realizado pelo mandatario, sem que ele ou outro contraente soubesse da revogacao do mandato,
e ndo sobrevindo coabitacdo entre os conjuges; por incompeténcia da autoridade celebrante.

Estas seriam as hipteses em que os consortes poderiam romper o vinculo matrimonial,
de forma retroativa. Porém, em regra, o casamento era indissoltvel, pela estrutura do Cédigo
Civil de 1916.

A ideia trazida pela Codificacdo de 1916 era inspirada em ideias patrimonialistas e
patriarcais, e sob a direta influéncia da Igreja Catdlica, o Direito das Familias ndo admitiu a
dissolugdo do vinculo matrimonial. Vigorando o preceito do que Deus uniu, 0 homem nédo
separa. Consequentemente, toda e qualquer unido extramatrimonial era considerada ilegitima,
e ndo produzia efeitos tipicos do casamento, visto que somente este fundava a familia.?

Ainda pela ideia da Codificacdo de 1916, somente o desquite colocava fim ao
casamento, porém ndo dissolvia o vinculo existente entre 0s consortes, haja vista que a
sociedade conjugal permanecia intacta.?” Neste mesmo ano, com a entrada da Emenda
Constitucional n°® 9 que deu uma nova redacdo ao 81° do art. 175 da Constituicdo de 67,
permitindo o divorcio como causa de dissolu¢cdo matrimonial.

Para entender melhor o funcionamento do desquite, pode-se dizer que:

Com o desquite, os cdnjuges legitimavam a separacdo de corpos, partilhava-se o
patrim6nio comum, definia-se o sistema de guarda dos filhos e arbitravam-se os
alimentos. O desquite poderia ser amigavel ou litigioso. Impedidos de casar
novamente, os desquitados caiam no limbo da ilegitimidade de suas novas unides
familiares, repercutidas no ndmero gigantesco de concubinatos, considerados meras
sociedades de fato.?8

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sao Paulo:
JusPodivm, 2016. p. 382.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 294.
28| OBO, Paulo. Direito Civil, Familias. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 126.
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Observando o conceito mencionado acima, pode-se concluir que dada a época, 0s
consortes desquitados eram tidos como ma influéncia, em especial as mulheres, que depois de
passar por um desquite eram consideradas ma companhia, onde estas manchariam a reputacdo
das demais, ao permanecerem proximas das mulheres “bem casadas”.

Devido a essas condicdes, houve a necessidade da EC n° 9 de 1977 como ja citado

acima, com a implementacéo, mesmo timida, do divércio no Ordenamento Juridico.

1.3. A Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77)

Com a introdugdo timida do divorcio no Ordenamento Juridico brasileiro, foi inserido o
Divorcio a brasileira, tal nomenclatura fazendo uso de ironia ao se referir a jovialidade de
alguns juristas brasileiros,? onde so era permitido um tnico divércio por pessoa. E como Gltimo
marco da trajetoria, no que diz respeito a introducdo do divércio no Brasil, destaca-se a Lei
11.441/07 onde tornou-se possivel a realizacdo do divorcio, da separagdo judicial e inventario
e partilha pela via extrajudicial, desde que seguidos 0s seguintes requisitos: consentimento de
ambas partes, inexisténcia de filhos menores ou incapazes, e o decurso do lapso temporal
previsto em lei.

Com a aprovacéo da Lei n°® 6.515/77, foi derrubado o conceito de indissolubilidade do
matrimonio. Porém, a legislacdo foi bastante criticada pelo fato de carregar em seu art. 38 que
sO seria possivel o divorcio uma Unica vez por pessoa, 0 que se mostrava claramente ser uma
norma inconstitucional, pois se a prépria Constituicdo passa a admitir a dissolucdo do
matrimonio, ndo caberia a lei ordinaria torna-lo indissoldvel.®

Por meio desta, foi possivel a ocorréncia da dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal, sendo admitida a possibilidade de novo matrimdnio para os divorciados. Essa lei
representou uma nova forma de enxergar a diversidade familiar, visto que ndo poderiam
simplesmente continuar ignorando as unides livres, aquelas reconhecidas como concubinato,

gue s6 aumentavam e continuavam indo de encontro com os preceitos religiosos. Com sua

2 FERREIRA, Luis Pinto. O Divércio no Brasil. Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em:
24/10/16.
30 FERREIRA, Luis Pinto. O Divércio no Brasil. Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em:
25/09/16.
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entrada em vigor, essa lei deixou o Brasil em conformidade com o entendimento dos outros
paises.3!

A entrada em vigor da referida lei, representava uma quebra concreta entre o vinculo
Estado e Igreja, aos poucos a sociedade tradicional ia mudando sua concepcao de familia.

Nessa época, em meio a tantas alterac@es e discussdes acerca da Lei do Divorcio, ao
tratar de tal instituto apenas uma Unica vez, ainda tinha um requisito a ser cumprido. Somente
seria admitida a dissolucdo por requerimento das partes interessadas desde que precedido do
longo prazo de 5 anos de separacao judicial, ou seja, o casal teria que em primeiro lugar, buscar
a separacdo e somente depois do prazo estabelecido, voltar em juizo para a obtencdo do
divorcio.®

Foi com base nesse conceito que a expressdo ‘“separacdo judicial” se fez presente no
Ordenamento Juridico, que veio com fins de substituir o desquite, porém mantendo o vinculo
do casamento. Portanto, os conjuges separados, ndo sdo divorciados e ndo podem casar
novamente, pois ainda estdo vinculados matrimonialmente.

A referida expressdo ainda tinha a finalidade de distinguir a “separacgdo de fato”, ja que
na forma judicial pode-se entender que indica a separa¢cdo em juizo, de modo contencioso ou
consensual.

Ao ser inserido no Brasil o instituto divorcista, foi adotado como regra o sistema do
divorcio indireto, que exigia o desfazimento do vinculo matrimonial, sob a condi¢do da
separacao judicial, e que fossem observados todos 0s prazos para a conversao da separacdo em
divércio.

O divorcio indireto tinha como preposto basico uma sentenca de separacao:

(...) conseguida em procedimento de jurisdicdo voluntéria (separacdo consensual) ou
ao fim de um processo (separacdo litigiosa), assim como no lapso temporal de trés
anos ou um triénio; que tem o seu termo inicial de fluéncia fixado da data da sentenga
que concedeu a separacdo cautelar (Lei 6.515/77, art. 8.%), ou ainda da data na qual,
por sentenca proferida em processo, mesmo de jurisdigdo voluntaria, determinar-se
ou presumir-se a separacdo dos conjuges (Lei 6.515/77, art. 44).%

Podendo entender assim, que da separacdo, seja ela consensual ou litigiosa, € admitida

a conversao em divorcio, apds transcorrer o lapso temporal de 3 anos previstos em lei.

31 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 1 ed. Vol. 3. Rio de Janeiro: Aide, 1994. p. 516.

32 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2016. p. 383.

3 FERREIRA, Luis Pinto. O Divércio no Brasil. Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em:
25/09/16.
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Em contrapartida, o divércio consensual direto dispensa a separacédo judicial, pois exige
apenas que seja cumprido o lapso temporal de 5 anos, devidamente comprovado e que tenho
comecado a contar antes da EC n°® 7/77.

Alguns entendiam que a Lei do Divdrcio ndo proibia expressa ou implicitamente o
segundo divorcio que, ap6s a decretacdo do primeiro, tenha voltado a se casar. E proibia sim,
expressamente o requerimento do segundo pedido, daquele que tendo ajuizado acéo de divorcio
ou tenha sido parte interessada de modo consensual, obteve decisdo favoravel.3*

O art. 38 da Lei 6.515/77 elencou as seguintes hipdteses de novo matrimonio para os ja
divorciados: uma pessoa divorciada, mas que ndo tomou iniciativa para a decretacdo da
dissolucgdo, casa-se com outra solteira ou vilva; pessoa divorciada que tomou iniciativa para a
efetivacdo do divorcio, convola nipcias com outra solteira ou viva; dois divorciados contraem
novo matrimoénio, porém nenhum deles provou o primeiro rompimento; dois divorciados
celebram novo casamento, mas um deles deu causa ao primeiro rompimento e o outro foi réu
na sua respectiva acdo; e dois divorciados que tomaram a iniciativa em juizo para dissolver os
respectivos vinculos contraem novo matrimonio.*®

Com o advento da Carta Magna de 1988, que facilitou o sistema de dissolucéo, e ainda
diminuiu o lapso temporal para a obtencédo do divércio por conversao, precedido de separacao,
reduzindo o prazo para apenas 1 ano, e criou a modalidade dissolutiva de casamento, o divorcio
direto que seria submetido ao lapso temporal de 2 anos de separacao de fato. E grande avanco
se deu também com o surgimento da Lei n° 7.841/89, a qual aboliu o limite de concessdo de
divorcio estabelecido pelo art. 38 da Lei n° 6.515/77.%

Depois de tantas mudancas e evolugdes de conceitos que tem por finalidade se adequar
a sociedade, pode-se afirmar que ¢ direito: “(...) de ndo manter o ntcleo familiar constituido,
dissolvendo o casamento ou a unido constituida, como consequéncia natural da protecdo da
dignidade da pessoa humana” ¥

E depois de muita luta na conquista do direito a dissolucdo, as partes que pretendem

dissolver a unido, estdo acobertadas tanto pela legislacéo quanto pelo direito de ndo permanecer

3% SWENSSON, Walter Cruz. Possibilidade de Segundo Pedido de Divércio. Disponivel em:
<www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 26/09/16.

%5 SWENSSON, Walter Cruz. Possibilidade de Segundo Pedido de Divoércio. Disponivel em:
<www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 26/09/16.

36 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2016. p. 383.

37 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2016. p. 384.
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casado. Diante do que foi exposto, pode-se concluir que de nada vale permanecer em um

matrimonio quando as circunstancias ndo sdo favoraveis a nenhuma das partes.
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CAPITULO Il — INEFICACIA DA SEPARACAO JUDICIAL

2.1. Da sociedade conjugal e do vinculo conjugal

Para dar inicio a este capitulo, observa-se que a sociedade conjugal abrange alguns
aspectos, como direitos e deveres, relevantes para as partes envolvidas e para a legislagéo
brasileira, sociedade conjugal e casamento sdo entendidos como coisas distintas.

Para uma melhor compreensao do tema em questdo, faz-se necessaria a distin¢ao entre
0s conceitos de sociedade conjugal e de vinculo conjugal. No primeiro se perfaz com o
casamento e compreende o regime de bens e com o complexo de direitos e obrigacdes que
formam a vida em comum dos consortes, inclusive as obrigacdes morais. Ja no segundo, cria a
familia legitima e passa aos consortes o status de casados, como participes e exclusivos da
sociedade que entfo se constitui.>®

O artigo 1.571, inciso |, 81°, primeira parte do Cdédigo Civil vigente, trata da causa
terminativa da sociedade conjugal através da morte de um dos cOnjuges, causa esta que
claramente se aplica as duas formas, ja na segunda parte trata da morte presumida do cénjuge
ausente.

Tratando da causa terminativa, especificamente a morte de um dos conjuges, visto que
esta implica na extin¢do do poder familiar tanto em relagdo a prole como também no término
do vinculo conjugal e matrimonial existente entre as partes.*

E a respeito das causas suspensivas, o art. 1.523, 1l do Codigo Civil estabelece que na
hipo6tese de viuvez, para o sexo feminino, o prazo de 10 meses subsequentes ao 6bito para a
celebracdo de um novo casamento, ao regime de separacdo obrigatéria de bens.

Ja as causas dissolutivas, tratadas no art. 1.571 da Codificacdo de 2002, sendo quatro
elencadas: a morte de um dos cdnjuges, nulidade ou anulacdo do casamento, a separacao
judicial e o divorcio. Ainda dando importancia a dissolucdo daquele casamento que é
considerado valido.

3% JULIAO, Rodrigo. Resumo de Direito de Familia — Direito Civil Aplicado. Disponivel em:
<http://docplayer.com.br/5139010-Distincao-entre-sociedade-conjugal-e-vinculo-matrimonial.html>. Acesso em:
18/10/16.

39 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. S&o Paulo:
JusPodvim, 2016. p. 402.
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Frise-se que as causas terminativas sdo aquelas que atingem somente a sociedade
conjugal, e, com isso, pde fim aos deveres reciprocos impostos pelo matriménio. J& no que
tange as causas dissolutivas, além de atingir a sociedade, atingem também o vinculo
matrimonial.*

Entdo, assim a separacéo judicial promove a dissolugéo da sociedade conjugal, enquanto
que o divércio pée fim ao vinculo matrimonial, permitindo aos cénjuges contrair novo
matrimonio.

Entre alguns doutrinadores, existem muitos questionamentos a respeito dos critérios que
motivam o legislador a manter no Codificacdo vigente o sistema dualista de dissolucdo da
sociedade e do vinculo conjugal através da separagdo e do divorcio. Um deles é:

Embora um instituto gere resultados juridicos diversos do outro, a dissolugdo do
vinculo conjugal s6 se dd com a morte, com o divércio, anulagdo e nulidade do
casamento, enquanto a separacao judicial apenas p&e termo a sociedade conjugal, sem
atingir a dissolucdo do vinculo do matriménio, impedindo o recasamento da pessoa
simplesmente separada, judicial ou extrajudicialmente (Lei n® 11.441/07).

Sendo assim, os consortes teriam a possibilidade de reconstituir a relacdo sem se fazer
necessario o fim definitivo do casamento, na hipdtese em que 0s consortes se encontram em
davida sobre o relacionamento.

Essa reconciliacdo pode ser realizada por mera homologacgéo do juiz ou pela lavratura

de uma escritura publica.

2.2. Separacao judicial e divdrcio

Para analisar o instituto da separacdo judicial, é necesséario entender a fundo seu
conceito. Pode ser entendida como a causa de dissolucao da sociedade conjugal ndo rompendo
0 vinculo matrimonial, de maneira tal que nenhum dos consortes podera convolar novas
napcias.

O instituto da separacdo, previsto na lei n° 13.105/15, trata-se de um requisito para o
divércio, e na antiga redacéo legislativa tratava como uma etapa onde poderia ser discutida a
culpa do conjuge que levou o casamento a faléncia ou a separagdo poderia ser uma ponte para

que o casal chegasse a um consenso sobre o fim ou ndo do matrimonio.

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sao Paulo:
JusPodivm, 2016. p. 386.
41 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. p. 169.
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Considerando o requisito da separacdo para o divorcio, ainda se fazia necessario para 0s
cdnjuges cumprimento do prazo de 1 ano para que fosse concedido o divorcio e assim ser extinta
a obrigacdo matrimonial. Tal instituto vem sendo mantido na legislacdo brasileira, como ja
explanado anteriormente, em virtude da expectativa de eventual reconciliacdo entre as partes
envolvidas.

Quando a Emenda Constitucional n°® 66/10 altera a redagcdo do 86° do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 88, estabelecendo que o casamento pode ser dissolvido mediante o
divorcio, extinguem-se também os dispositivos que regulamentavam a discusséo da culpa pelo
fim do matriménio, seguindo a discussao do uso do nome, concessédo de alimentos, bem como
guarda dos filhos.

Admite-se na discussdo, a separacdo consensual, de fato, litigiosa e de corpos.

Seguindo o art. 1.574, que expressa que a separacdo pode se dar pelo mutuo
consentimento das partes que forem casadas por mais de 1 ano e manifestarem essa intengéo
perante o juiz, ensejando assim a separacdo consensual.

Na separacdo de fato, pode-se entender:

A separacgdo de fato do conjuge é contemplada no 81° do artigo 1.723 do CC como
pressuposto da constituicdo de unido estavel, que ndo depende de prévio divércio do
novo companheiro, além de gerar dois efeitos: cessagdo dos deveres conjugais e
interrupcao do regime matrimonial de bens.*?

E também que:

A separacéo de fato, assim, é um estado continuativo, caracterizando-se pela simples
cessagdo da coabitagdo em razdo de interesses profissionais ou pessoais dos consortes,
quando, por exemplo, resolvem conviver em casas separadas.*?

Antes da emenda, alguns doutrinadores, fizeram uma distin¢éo entre a unido estavel e a
separacdo de fato, a primeira fundada no companheirismo, enquanto que na segunda permite-
se a desconstituicdo da familia, e 0 companheirismo representa a formacdo de uma nova

familia.** Fato curioso sobre a separacdo supracitada é que, por mais que os consortes resolvam

42 | OBO, Paulo. Novo CPC N&o Recriou ou Restaurou a Separagdo Judicial. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-nov-08/processo-familiar-cpc-nao-recriou-ou-restaurou-separacao-judicial>.
Acesso em: 18/10/16.

4 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2016. p. 399.

“ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Etica da Convivéncia Familiar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
84.
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conviver em casas separadas, cessando assim a coabitacdo, nada obsta o reconhecimento da
existéncia da separagdo do casal ainda que coabite sob 0 mesmo teto.*®

O artigo 1.571 do Cadigo Civil, em seus incisos Ill e IV, expressa que a sociedade
conjugal, aquela constituida validamente, se extingue pela separagéo judicial ou pelo divorcio.
Assim, ndo seria certo que a separacdo de fato fosse também considerada uma forma de
dissolucdo da sociedade conjugal, observando o fato da necessidade da formalizagéo da ruptura,
tal como se exigiu no momento de sua constituicdo.*®

Vale salientar ainda que, o art. 2° da Emenda Constitucional n® 9/77 estabelece que a
separagdo de fato deve ser devidamente comprovada em juizo, e pelo prazo de 5 anos, que fosse
anterior & data desta emenda.

O Cadigo Civil vigente, no §1° do artigo 1.572, também aponta a separagéo judicial
litigiosa baseada em causas objetivas, que estas afastam qualquer culpa dos conjuges. Uma das
modalidades dessas causas, € que um dos consortes pode provar a ruptura da vida em comum
had mais de 1 ano e a impossibilidade de sua reconstituicdo, denominada de separacao-
faléncia.*’

Deparando-se com o litigio, nas hipoteses de incidéncia de atribuicdo da culpa no
processo, era estabelecido que quem poderia propor a acéo seria aquele conjuge considerado
inocente, conforme preleciona o art. 1.572, caput do mencionado Caédigo.

No entanto, a jurisprudéncia entendeu desnecessaria a atribuicdo culposa e optou pela
dispensa da comprovacdo de motivos apresentados para a concessdo da separacio.*

Como alguns artigos em especial tratam da separacdo judicial, ainda tem-se como
analise do estudo o artigo 1.573, inciso IV da Codificacdo vigente, que trata do abandono
voluntério do lar conjugal, e tornando assim impossivel a vida em comum, o que claramente
viola uma das obrigacfes de ambos o0s conjuges, obrigacdo esta elencada no art. 1.566, inciso
I1 do Codigo Civil.

O artigo 1.573, inciso 1V, da mesma Codificacdo, também trata da caracterizacdo da
impossibilidade da comunhéo, causando uma ruptura da vida em comum, porém sendo este
com foco no simples abandono do lar durante o prazo de 1 ano continuo.

A vida em comum citada acima, diz respeito ao que trata no art. 1.566, inciso Il do

Cdédigo vigente, como sendo dever de ambos os conjuges: “Vida em comum, no domicilio

“ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.301.
46 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Etica da Convivéncia Familiar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
85.

47 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 212.

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.316.
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conjugal”. Dever este, que alguns associam ao dever de se sujeitar a contatos fisicos de teor
sexual. O que na verdade, em nada se relaciona um com o outro, tanto que tal interpretacdo
infringe o principio assegurado constitucionalmente do respeito a dignidade da pessoa, bem
como o direito a liberdade e a privacidade.*

No tocante a separagdo de corpos, tratada como medida cautelar que inclusive pode se
converter em divércio como preleciona o art. 1.580, caput do Cddigo Civil. Medida esta que
permanece no Ordenamento Juridico brasileiro, podendo ser usada nas ac¢des de divércio, nas
hipteses de ameaca ou consumacdo de violéncia fisica, psicolégica ou social de um dos
conjuges contra o outro, ou contra os filhos.

Alguns ainda chegam a apontar que o advento da EC n° 66/10 implicou na automética
revogacdo de diversos dispositivos infraconstitucionais que tratavam da separacdo, com efeito
ex nunc. Assim, indica a ndo recepcdo dos artigos 1.571, caput e 82°, 1.572, 1.573 e seguintes
do Cédigo Civil.

Dando continuidade ao estudo, no que diz respeito ao entendimento do divorcio, como
explanado no capitulo anterior, a lei n® 6.515/77 derrubou a indissolubilidade matrimonial, o
que tornou o divércio como um meio conferido as partes interessadas, voluntario de dissolver
0 casamento.

O divorcio era compreendido por ter duas modalidades, cada uma delas tendo como
partida uma causa objetiva, sendo essas modalidades o divorcio direto e o indireto.>

O primeiro, que era permitido apenas para a separacdo de fato, desfazia o vinculo
matrimonial, evitando qualquer medida prévia ou intermediaria. E o segundo, onde para
desfazer o vinculo era necessario o cumprimento de determinados requisitos preliminares,
como, por exemplo, a separacéo do casal por um tempo determinado, sendo-lhes permitida uma
possivel reconciliagdo. Ndo havendo conciliago, tornava-se possivel o divércio.>

Rompendo-se 0 casamento pela separacdo, deveria ocorrer a conversdo desta em
divorcio para que verdadeiramente o vinculo matrimonial fosse rompido, assim diz o art. 1.580,
81° do Codigo Civil vigente.

Em se tratando de divdrcio, sabe-se que 0 mesmo pode ser consensual ou litigioso.
Sendo ele consensual, segue 0 mesmo raciocinio principal da separacdo consensual, devendo

haver o0 mituo consenso entre as partes e ndo sendo obrigado as partes fundamentar a causa do

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,p. 265.
%0 LOBO, Paulo. Direito Civil, Familias. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 128.

1 FERREIRA, Luis Pinto. O divércio no Brasil. Disponivel em: <www.revistadostribunais.com.br>. Acesso em:
30/10/16.
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pedido, visto que ndo mais se atribui a culpa no processo. Curioso que, ndo havendo filhos
menores ou incapazes, as partes podem fazer uso da via extrajudicial, assim estabelece o art.
733, caput, do Codigo de Processo Civil de 2015.

Importante salientar que, embora o pedido se divorcio seja dos conjuges, nada obsta o
uso da representacao por procurador, nos casos em que se pode fazer tal uso, de acordo com o
art. 1.582 do Cddigo Civil.

Diante do litigio, o CPC de 1973 concedia a mulher foro privilegiado, entretanto, o CPC
de 2015 estabeleceu no art. 53 que para as a¢6es de divorcio, o foro competente sera tanto do
domicilio do guardido do filho incapaz quanto do dltimo domicilio do casal, caso ndo haja filho
incapaz, bem como o domicilio do réu, se nenhuma das partes residir no antigo domicilio do
casal.

Quando proposta por um dos conjuges, € indispensavel o uso das audiéncias de
mediacdo e conciliacdo. O art. 696 do CPC de 2015 preleciona que nas a¢fes de familia, tais
audiéncias podem ser divididas em quantas sessdes forem necessarias para viabilizar a solugéo
consensual. Caso ndo seja realizado o acordo, a acdo seguira as normas do procedimento
comum.

Reiterando que o divorcio atinge o vinculo formado pelo casamento e a separagao
judicial atinge tdo somente a sociedade conjugal, conclui-se que a separacdo ndo permitia a
constituicdo de novo matriménio ao passo que o divorcio permite.

Considerando os efeitos da separacdo judicial, se fazia necesséaria a conversdao em
divorcio. Mas a jurisprudéncia foi além, entendeu que a separacdo de fato poderia por fim ao

casamento. Em 2014, entendeu-se que:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. INTIMA(;AO. CIENCIA
INEQUIVOCA. SEPARACAO DE FATO. DEVERES CONJUGAIS.
COMUNHAO DE BENS. EFEITOS. SUMULA 83/STJ. ART. 535, CPC.
VIOLACAO. NAO OCORRENCIA. EMBARGOS. FINALIDADE DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 98ST]J.

1. Admite-se efetivada a intimacéo e iniciado o prazo para interposi¢cdo do recurso
cabivel, desde que demonstrada a ciéncia inequivoca da decisdo pela parte
interessada, hipétese que ndo se verificou no caso presente.

2. Né&o configura violagéo ao art. 535 do CPC a decisdo que examina, de forma
fundamentada, todas as questdes submetidas a apreciacdo judicial, o que afasta a
negativa de prestagdo jurisdicional.

3. Os embargos de declaragdo opostos com a finalidade de prequestionamento ndo
sdo protelatorios (Sumula 98/STJ).

4. Constatada a separacao de fato, cessam os deveres conjugais e os efeitos da
comunh&o de bens.

5. Agravo regimental provido. (Grifo do autor)®?

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 880.229/CE. Relatora:
GALLOTTI, Maria Isabel. QUARTA TURMA, julgado em 07/03/13, DJe 20/03/13. Publicado em: 25/06/14.
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Cessando os deveres conjugais estabelecidos pela legislacdo, cessando a vida em
comum do casal e ndo havendo possibilidade de comunicacdo de bens, pode-se entender que

a sociedade conjugal ndo mais existe.

2.3. A Emenda Constitucional n® 66/10

A Emenda Constitucional 66/10 que na verdade resultou de aprovacao da Proposta de
Emenda Constitucional n° 413/05 e posteriormente renumerada PEC 33/07, inicialmente
conhecida como a “PEC do Divércio”, completou o ciclo com a nova redacio do §6° do artigo
226 da Constituicdo Federal de 88, ciclo este que teve inicio com a Lei do Divércio.

Durante a tramitacdo percebeu-se a necessidade do aperfeicoamento da redacédo do §6°
do art. 226 da Constituicdo que rezava da seguinte forma: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”. Com a aprovagio do Projeto
no Congresso Nacional, foi retirada da redagdo do §6° a expressao “na forma da lei”, passando

s 53

a versar da seguinte forma: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.

Dessa forma, pode-se entender que:

Suprimida a expressdo na forma da lei, infere-se, com tranquilidade, que a Emenda
Constitucional n® 66/10 tem eficacia imediata e direta, ndo reclamando a edicéo de
qualquer norma infraconstitucional. E dizer: a Emenda Constitucional n® 66/10 entrou
imediatamente em vigor, produzindo efeitos e vinculando todo o tecido normativo
infraconstitucional que passou a ser interpretado conforme os seus preceitos e opgdes
legislativas. 5*

Tal alteracdo na redacdo do 86° passa a ideia de que aquele individuo que deseja
dissolver o casamento, poderd fazé-lo a qualquer tempo e sem precisar cumprir requisitos
anteriores, no caso dos prazos e das condigdes de coabitacdo, chegando assim ao entendimento

da eficécia imediata e direta citada acima.

Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25155296/recurso-especial-resp-678790-pr-2004-
0100936-0-stj/relatorio-e-voto-25155298>. Acesso em: 05/11/16.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2016, p. 384.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2016, p. 385.




29

Analisando a nova redacdo do texto constitucional, é possivel extrair que houve uma
superacao dos prazos estabelecidos para o divorcio, que pode ser concedido por mais que 0
casamento tenha sido celebrado a pouco tempo e a impossibilidade de discussdo da causa
dissolutiva, inclusive a culpa que ndo é mais cabivel no processo.

Com a nova redacéo, feita pela EC 66/10 ficou estabelecido que ndo se faz mais
necessaria a separacdo judicial para que o divércio seja concedido e 0 casamento possa ser
dissolvido sem a comprovacéo da prévia separacdo, facilitando a obtencéo do divorcio para a
sociedade, além de preservar a vida privada dos envolvidos.

Quando o Novo Cddigo de Processo Civil traz a tona tal instituto, discute-se se a
separacdo judicial é de fato inconstitucional ou se apenas ndo deixou de existir, visto que é um
direito assistido aos conjuges de ndo permanecer casado, nada deve impedir a dissolucao
matrimonial, mesmo que a unido se concretize sem o pensamento de um futuro encerramento.

Se a emenda foi proposta com o intuito de facilitar e assegurar que o casamento seja
dissolvido, sem a necessidade de apresentagdo de requisitos para tal, ndo é cabivel a exigéncia
de comprovacdo de longos prazos. Assim ndo ha motivacdo para a manutencdo da separacdo
no Ordenamento Juridico brasileiro, instituto este que voltaria a complicar a vida daqueles que
almejam a ruptura do vinculo, e o divdrcio permanece sendo a melhor opgéo.

Porém, a discussdo em questdo, € se a separacdo foi eliminada ou ndo. Ja que a
Constituicdo Federal é vista como a Lei Maior, deve-se prevalecer o que foi previsto e corrigido
pela Emenda n° 66/10, ja que com sua nova redacdo facilitou a dissolu¢do do casamento e
assegurou aos conjuges o direito de ndo permanecerem casados.

Quando o Novo CPC admite a separacéo e a aplicacdo da acdo de separacdo litigiosa,
que cabe perfeitamente nos procedimentos especiais em seu Capitulo X que trata das Ac¢des de
Familia, pode-se observar a necessidade de audiéncias de mediacdo e conciliacdo que esta
prevista no artigo 697 do dispositivo legal tratado a cima.

E preciso ainda observar a preservacio do estado civil das pessoas que ja estdo
separadas, aquelas que estdo submetidas ao que era exigido antes da EC 66/10, entendendo que
ndo se pode divorciar essas pessoas que ja estdo separadas sem decisdo judicial, devido ao ato
considerado antijuridico.

Para essas pessoas que constam como separadas, resta a escolha da reconciliagdo ou do
pedido de divorcio. Caso essas opgOes ndo sejam aplicaveis, ainda pode-se falar em uma
possivel separacdo de corpos ou afastamento temporario do conjuge como medida juridica

cabivel.
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Devido a forga legislativa da EC 66/10, o pedido de separacdo judicial tornou-se
juridicamente impossivel e, no tocante as a¢fes em tramitagdo, a solu¢do encontrada pelos
magistrados foi o chamamento da parte demandante, através de um despacho, para que se
manifestasse sobre o pedido, requerendo divorcio nos novos termos, sob pena de extingdo do
processo.

Visto que o entendimento majoritario é de que a separacdo judicial ndo é mais admitida
no Ordenamento Juridico, embora seja observado o litigio, resta discutir a separacédo de fato e
a separacdo de corpos como medida cautelar.

As medidas cautelares permanecem sob observagdo do Judiciario, podendo ser usadas
em uma ac¢do de divorcio quando hd ameaca ou consumacao de violéncia fisica, psicoldgica ou
social de um dos c6njuges com o outro ou até mesmo contra os filhos

Os Tribunais de Justica estaduais interpretaram a revogacao e extin¢do da separacao
judicial, em virtude da incompatibilidade com a norma constitucional de 2010.

Em 2014, o STJ uma decisdo na qual consiste que, apds a EC 66/10 ndo se admitiria a
separacdo judicial e reconheceu que ndo ha delegacdo de poderes ao legislador que possa

restringir o direito de ruptura do matrimonio. Entendendo assim:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 236.619 - DF (2012/0207590-3)
RELATORA : MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI AGRAVANTE: RB M
ADVOGADA : ANA PAULA RIBEIRO SOARES E OUTRO (S) AGRAVADO : R
N M ADVOGADO : EMERSON DE ALMEIDA FERNANDES E OUTRO (S)
DECISAO Trata-se de agravo interposto contra decisdo denegatoria de recurso
especial fundamentado no art. 105, 11l, alinea a, da Constituicdo Federal, contra
acordao do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, assim ementado (e-
STJfl. 527): SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA -AGRAVO RETIDO -PEDIDO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - MANUTENCAO DE
INDEFERIMENTO - COMPETENCIA - EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010
-DIVORCIO DIRETO - PARTILHA - NOME. 1. A competéncia da varas de familia
(art. 27,- da. Lei 11.697/08 (LOJDFT)) ndo contempla a demanda de indenizacdo por
dano moral supostamente causado por um conjuge ao outro, estando a matéria afeta a
competéncia das varas civeis. Precedentes TIDFT. 2. Apds a EC 66/10 ndo mais
existe no ordenamento juridico brasileiro o instituto da separacéo Judicial. Nao
foi delegado ao legislador infraconstitucional poderes para estabelecer qualquer
condicdo que restrinja direito & ruptura do vinculo conjugal. 3. E possivel a
alteracdo, em segundo grau de jurisdicdo, da acao de separacdo judicial em agdo de
divércio, quando verificado que as partes manifestam o seu interesse em por fim ao
casamento. 4. Essa alteracdo também é cabivel quando verificado que atende aos
principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da economia processual,
efetividade da prestacéo jurisdicional e por se tratar de demanda que envolve direito
de familia, o que; naturalmente, enseja desgaste emocional e psicoldgico das partes
envolvidas, ndo sendo vidvel a simples extingao do processo sem resolugao do mérito
para que haja a sua repropositura. 5. Os bens, cuja existéncia e propriedade foram
devidamente comprovados, devem ser partilhados na razdo de 50 % (cinqlienta por
cento) para cada parte. 6. Deve ser suspensa a exigibilidade, dos énus da sucumbéncia
se a parte é- beneficiaria da gratuidade de justica. 7. Negou-se provimento ao agravo
retido e deu-se parcial provimento ao apelo da autora para suspender a exigibilidade
dos 6nus da sucumbéncia e decretar o divorcio do casal com a manutengdo do nome
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10684644/alinea-a-do-inciso-iii-do-artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/93561/lei-de-organiza%C3%A7%C3%A3o-judici%C3%A1ria-do-df-2008-lei-11697-08
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10
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de casada da autora e partilha dos bens no percentual de 50% (cinqiienta por cento)
para cada, nos termos contidos no voto do relator. A parte agravante viola os
20,128, 458, 460 e 535, 1 e 11, do Codigo de Processo Civil. Assim posta a questdo,
observo que o acérdao recorrido se manifestou de forma suficiente e motivada sobre
o tema em discussdo nos autos, nos limites em que a questdo foi apresentada pelas
partes. Ademais, ndo estd o 6rgédo julgador obrigado a se pronunciar sobre todos os
argumentos apontados pelas partes, a fim de expressar o seu convencimento. No caso
em exame, 0 pronunciamento acerca dos fatos controvertidos, a que esta 0 magistrado
obrigado, encontra-se objetivamente fixado nas razdes do acordao recorrido. Afasto,
pois, a alegada violac&o dos artigos referidos. (Grifo nosso) *°

Seguindo o raciocinio do item grifado, entende-se que o divdrcio apenas seréa
considerado como causa dissolutiva do vinculo conjugal, sendo descabido manter a separacao
vigorando, em razdo de por fim apenas a sociedade conjugal e ndo ao vinculo formado pelo
casamento, de tal forma que as partes envolvidas ainda permanecem impedidas de constituir
novo matrimonio.

Visto que a probleméatica ainda néo é pacificada nos Tribunais brasileiros, a questao é
lancada se de fato a separacédo, que vai de encontro ao texto constitucional e ainda de encontro
com o entendimento da jurisprudéncia sera cabivel no Ordenamento Juridico brasileiro, quando
ja se tem uma forma pratica, em termos processuais, e mais eficaz de dissolugdo matrimonial

tratada de forma clara no texto constitucional.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 236.619 — DF (2012/0207590-3).
Relatora:  GALLOTTI,  Maria  Isabel.  Publicac&o: DJ  22/10/14.  Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153420482/agravo-em-recurso-especial-aresp-236619-df-2012-
0207590-3>. Acesso em: 25/10/16.
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10691412/artigo-460-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153420482/agravo-em-recurso-especial-aresp-236619-df-2012-0207590-3
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CAPITULO IIl — HIPOTESES DE INCONSTITUCIONALIDADE DO INSTITUTO

3.1. A ndo revogacéao da separacao judicial

Chegando a real problemética do tema, alguns doutrinadores e a jurisprudéncia
divergem suas opinides sobre o fato da separacdo judicial ter sido extinta do Ordenamento
Juridico. Tendo como embasamento para tais afirmacfes no fato de que alguns dispositivos
legais persistem em mencionar a separacéo judicial e também lembrando da for¢a normativa da
EC n° 66/10.

Ainda que a temética ndo seja pacificada, alguns preferem seguir o pensamento de que
a separacgdo continua vigorando, sob a ética de que o conflito ou a antinomia de normas ocorre
guando a contradicao apresentada impossibilita a aplicacdo simultanea, onde consequentemente
afasta a aplicabilidade de uma das normas.*

O que restou pacificado foi que com o advento da Emenda Constitucional 66, ndo
haveria qualquer requisito prévio ao divércio, portanto foi desconsiderada essa condicao para
0 instituto ser perpetrado. O Senador Vital do Rego argumenta que, a Constituicdo Federal
apenas afastou a exigéncia prévia de separacdo para o divércio, mas nao rejeitou a previsao
infraconstitucional da separacéo e da reconstituicdo da sociedade conjugal.®’

Admitindo ainda o pensamento apresentado no conceito histérico, onde a separacdo
seria Util para aqueles casais que desejam repensar os lagos matrimoniais, ha quem defenda essa
corrente na atualidade, alegando a faculdade dos consortes e a possibilidade de reatar a

sociedade conjugal, que permaneceria intacta, sem estarem obrigados a passar por um novo

% DELGADO, Mario Luiz. A nova redacio do 8§6° do art. 226 da CF/88: por que a separacdo de direito
continua a vigorar no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18226/a-
nova-redacao-do-6-do-art-226-da-cf-1988-por-que-a-separacao-de-direito-continua-a-vigorar-no-ordenamento-
juridico-brasileiro>. Acesso em: 23/11/16.

5" TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos, dialogos e interacdes. 2 ed. Sdo Paulo: Método,
2016. p. 378.
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casamento, dispensando formalidades onde tal ato poderia ser realizado tanto pela via judicial
quanto pela via extrajudicial.®®

Trazendo uma analise dos Enunciados 514 e 517 da V Jornada de Direito Civil, o
primeiro preleciona: “Art. 1.751. A Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto
da separacao judicial e extrajudicial.”, ¢ no segundo: “Art. 1.580. A Emenda Constitucional n.
66/2010 extinguiu os prazos previstos no art. 1.580 do CC, mantido o divorcio por conversao.”.

Os que seguem a risca essa corrente, entendem que a separacdo, aos olhos da
Constituicao, deve ser analisada de forma diversa da separacdo aos olhos da lei ordinéria, visto
que na CF tal instituto era admitido como condicdo prévia para a concessdao do divorcio,
enquanto que pela lei ordinaria seria tratada como uma acao especifica para aqueles conjuges
que ndo pretendem romper o vinculo matrimonial.

Dessa forma, o que motiva os defensores da separacdo € o fato de tal instituto ser
independente ao divorcio, uma vez que podem ser ingressadas acBes distintas, visando a
resolucdo de méritos distintos, onde é sabido que o divorcio objetiva o rompimento do vinculo
adquirido pelo casamento.

Reconhecendo o conflito entre a Constituicdo e a lei ordinaria, no que se refere aos

prazos, tem-se que:

Identificamos, de logo, um conflito ou contradicdo da Constituicdo com a lei
ordindria, no que se refere aos requisitos de prazo para a decretacdo do divorcio.
Entretanto, o conflito para ai. Restringe-se a esse aspecto, ndo alcan¢ando a propria
existéncia de um procedimento auténomo para a dissolu¢do da sociedade conjugal,
nas hipoteses em que os cdnjuges ainda ndo estiverem completamente seguros de sua
decisdo ou quando tencionarem discutir outras questbes a latere do rompimento,

como aquelas relacionadas a culpa e aos alimentos.>®(Grifos nossos)

Ainda partindo da ideia do conflito, exclusivamente nas questdes temporais:

A Constituicdo é clara: o casamento se dissolve pelo divorcio, independentemente de
qualquer requisito ou condigdo preestabelecida na lei. Ndo havendo a Carta Magna
estabelecido requisitos temporais (ou os havendo suprimido), ndo seria mais licito a
lei ordinaria estabelecé-los.®

%8 TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos, dialogos e interacdes. 2 ed. Sdo Paulo: Método,
2016. p. 378.

% DELGADO, Mario Luiz. A nova redacdo do §6° do art. 226 da CF/88: por que a separagéo de direito
continua a vigorar no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18226/a-
nova-redacao-do-6-do-art-226-da-cf-1988-por-que-a-separacao-de-direito-continua-a-vigorar-no-ordenamento-
juridico-brasileiro>. Acesso em: 23/11/16.

80 DELGADO, Mario Luiz. A nova redacio do 8§6° do art. 226 da CF/88: por que a separacdo de direito
continua a vigorar no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18226/a-
nova-redacao-do-6-do-art-226-da-cf-1988-por-que-a-separacao-de-direito-continua-a-vigorar-no-ordenamento-
juridico-brasileiro>. Acesso em: 23/11/16.
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Embora alguns doutrinadores sigam essa vertente, pouco se sustenta a respeito da
separacdo judicial em virtude de sua ineficacia na pratica, no tramite processual, em virtude de
sua escassa aplicabilidade, uma vez que tal separacdo ndo oferece vantagem alguma para os
consortes na mesma forma e proporc¢ao que o divorcio traz.

3.2. Revogacao da separacao judicial

Muitos assumem uma posicdo contréria ao que foi explanado no tdpico anterior,
havendo entendimentos de que ndo ha que se falar em admitir um instituto como a separacdo
tendo em vista que ndo mostra eficacia alguma.

Alguns doutrinadores externam seu pensamento no sentindo de que a Emenda
Constitucional 66/10 extirpou do sistema juridico a separacao, seja ela na modalidade judicial
quanto em cartdrio, unificando assim as causas de dissolu¢do do matriménio que passam a ser
apenas a morte e o divorcio.®

Sabendo que a separacdo rompe apenas a sociedade conjugal, e com isso 0s conjuges
permanecem impedidos de convolar novas ndpcias por motivos de que o vinculo matrimonial
permanece, nao ha sentido em vigor um instituto obsoleto e pouco eficaz como a separacao.

Quanto aos efeitos da separacdo, com excecdo do rompimento da sociedade conjugal, a
mesma produz efeitos iguais ao divorcio, que se verificam em relacdo a pessoa dos conjuges e
em relacéo aos seus bens, podendo ainda surtir efeitos em relagio aos filhos.®?

Entendendo sobre os efeitos, tem-se que:

No que diz respeito & pessoa dos conjuges, os principais efeitos sdo:

a) determinar a separagdo material dos conjuges;

b) por termo a determinados deveres reciprocos do casamento;

c) impedir a mulher, em certos casos, de continuar a usar 0 nome do marido;
d) separar os domicilios;

e) possibilitar, cumpridos trés anos de vigéncia, a conversao em divércio.
No tocante aos bens:

a) por termo ao regime matrimonial,

b) substituir, por pensdo alimenticia, em certos casos, o dever de sustento;

c) suprimir o direito de sucessdo entre 0s cOnjuges.

Quanto a pessoa dos filhos:

a) passa-los a guarda e companhia de um dos cdnjuges, ou se houver motivos
graves, de terceiro;

b) assegurar-lhes, mediante penséo alimenticia, a criaco e a educacio.®®

1 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 8 ed. Vol 6. Sdo Paulo: JusPodivm,
2016. pp. 388-389.

2 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 253.

8 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 253.
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Reiterando o fato de que, a separacdo produz os mesmos efeitos do divorcio, com
excecdo da ruptura do vinculo matrimonial, se este segundo se propGe a realizar 0 mesmo e
ainda romper o vinculo adquirido pelo casamento, a separacdo nao se faz véalida ou eficaz.

Assim, ndo ha mais sentido tanto pratico quanto juridico, manter um instituto obsoleto
e antiqguado como a separagdo, que ndo consegue por fim ao que se propOe a fazer, porque
mesmo que um dos conjuges ingresse com a acgdo, posteriormente ela deve ser convertida em
divorcio. Se a referida emenda eliminou o divércio por conversdao, mantendo apenas o divorcio
direto, independentemente do cumprimento de prazos, cessa assim, a utilidade préatica da
separacéo.®

A referida emenda representa uma revolucgdo para o Direito de Familia no Brasil, sendo
necessario rever as categorias juridicas relativas ao tema em questdo, bem como as novas
normas processuais emergentes.®

Para uma melhor compreensao, far-se-4 uma analise da redacdo do 86° do art. 226 da
Constituicao Federal de 1988 antes e depois da emenda citada. Sendo a redacao original: “O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao judicial por mais de
um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagao de fato por mais de dois anos”.
E a redagdo atual modificada: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

Seguindo afirmacdes do tipo que a inovacgdo constitucional tem aplicacdo imediata,
como norma constitucional autoexecutavel, ou seja, norma capaz de produzir efeitos no ato da
publicacdo. E desse modo, ndo ha necessidade de qualquer espécie de ponte infraconstitucional
para a eficacia dessa norma, sendo reconhecida assim a forca normativa da Constituicdo.5®

Reconhecendo a forga normativa, a norma constitucional que decorre do Poder
Constituinte derivado reine, em seu tipo, todos os elementos necessarios para a producdo
imediata dos efeitos juridicos.®’

Podendo-se afirmar que:

Aliés, em época de aumento (necessario) do prestigio da norma constitucional, exigir
norma infraconstitucional para a eficacia de um claro comando da Constituigdo
Federal representaria uma verdadeira subversdo da teoria do ordenamento juridico,

 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 8 ed. Vol 6. Sao Paulo: JusPodivm,
2016. p. 389.

8 TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos, didlogos e interacdes. 2 ed. Sio Paulo:
Método, 2016. p. 383 apud SIMAO, José Fernando. A PEC do Divércio: A Revolugdo do Século em Matéria
de Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>.

% TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos, didlogos e interacdes. 2 ed. Sdo Paulo:
Método, 2016. pp. 383-384.

7 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 8 ed. Vol 6. Sdo Paulo: JusPodivm,
2016. p. 389.



http://www.ibdfam.org.br/

36

por conferir mais peso e densidade a uma norma infraconstitucional do que ao
proprio Texto Magno.®® (Grifos nossos)

Reconhecida forca normativa de uma emenda a Constituicéo, e ainda se fazer necessaria
a denominada ponte entre a norma infraconstitucional e a Carta Magna, pode-se ver claramente
0 retrocesso da legislacdo brasileira que tanto tentou se adequar a atualidade tanto nas questdes
sociais quanto na questdo juridica propriamente dita, comprometendo assim todo o bom
funcionamento do Poder Judiciario, impedindo até a celeridade no tramite das acdes
ingressadas.

Ainda nesse sentido, boa parte da doutrina brasileira vem trazendo o mesmo
entendimento, de que a partir da promulgagéo da emenda, o instituto da separagéo desapareceu
do sistema juridico e que consequentemente toda a legislacdo que o regulava sucumbiu, sem
eficacia, devido a sua ndo recepcio.®

N&o sO a doutrina vem se conectando a respeito desse entendimento, a orientacdo

jurisprudencial também o fez. No sentido de que:

CIVIL. DIVORCIO LITIGIOSO. EXTINGAO SEM JULGAMENTO DO MERITO.
ARTIGO 267, INCISO VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE
TRANSITO EM JULGADO DA SEPARA(;AO JUDICIAL. EC 66/2010.
SUPRESSAO DO INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL. APLICACAO
IMEDIATA AOS PROCESSOS EM CURSO. A aprovacdo da PEC 28 de 2009, que
alterou a redacdo do artigo 226 da Constituicdo Federal, resultou em grande
transformacdo no ambito do direito de familia ao extirpar do mundo juridico a figura
da separacdo judicial. A nova ordem constitucional introduzida pela EC 66/2010, além
de suprimir o instituto da separacgdo judicial, também eliminou a necessidade de se
aguardar o decurso de prazo como requisito para a propositura de acdo de divorcio.
Tratando-se de norma constitucional de eficacia plena, as alteracdes
introduzidas pela EC 66/2010 tem aplicacdo imediata, refletindo sobre os feitos
de separacdo em curso. Apelo conhecido e provido.” (Grifos nossos)

Também que:

SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA - AGRAVO RETIDO - PEDIDO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - MANUTENCAO DE
INDEFERIMENTO - COMPETENCIA - EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010
- DIVORCIO DIRETO - P ARTILHA - NOME.

2. Apos a EC 66/10 nao mais existe no ordenamento juridico brasileiro o instituto
da separacdo judicial. N&o foi delegado ao legislador infraconstitucional poderes

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 8 ed. Vol 6. Sdo Paulo: JusPodivm,
2016. p. 389.

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 8 ed. Vol 6. Sdo Paulo: JusPodivm,
2016. p. 390 apud GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. O novo divércio.

0 BRASIL. TJ/DF, Apelagéo Civel n° 2010.01.1.064251-3. Relatora: Des.? Ana Maria Duarte Amarante Brito, 62
Turma Civel, j.29/09/2010. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 25/11/16.
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para estabelecer qualquer condicdo que restrinja a direito a ruptura do vinculo
conjugal.”

E ainda que:
Apbs o advento da Emenda Constitucional 66/2010, nao se pode conhecer de pedidos
de separagdo judicial ante a impossibilidade juridica da prestacdo jurisdicional,
devendo a base normativa do direito material das acdes em curso serem corrigidas
mediante a conversio do pedido em divércio.

Ficando perceptivel assim, que ndo se considera mais a viabilidade da separacdo, uma
vez que pode ser considerada a impossibilidade juridica do pedido como foi entendido acima.

H& ainda quem argumente que a separacdo judicial traz consigo um forte rastro
ideologico-religioso, com a justificativa da preservacdo da familia, onde a imposicéo do lapso
temporal de um ou dois anos seria para o casal repensar suas decisdes a respeito do matriménio,
ou seja, o Estado continuaria a intervir na vontade dos conjuges em ndo permanecer casado,
ferindo de forma clara a secularizagéo.”

Mesmo com a separacdo Igreja-Estado e reconhecida a laicidade do Estado, a
permanéncia do instituto em questdo forca a intervencdo estatal nas acbes em curso, afetando
as partes envolvidas.

Observado esse quesito, pode-se ainda afirmar que o legislador do novo Codigo de
Processo em questdo pecou quando ignorou todo o caminho doutrinario e jurisprudencial
percorrido desde as primeiras normas referentes ao matriménio até a EC n° 66/2010, que teve
por objetivo retirar definitivamente a separacdo judicial do Ordenamento Juridico, sendo esta
absorvida em sua totalidade pelo divércio.”

Sendo valida e suficiente a analise para melhor compreender a EC n° 66/2010:

Como corolario do sistema juridico vigente, constata-se que o instituto da separagao
judicial perdeu muito da sua relevancia, pois deixou de ser a antecdmara e o preludio
necessario para a sua conversdo em divorcio; a opgéo pelo divércio direto possivel

I BRASIL. TJ-DF - Apelagdo Civel : APL 935361820088070001 DF 0093536-18.2008.807.0001. 22 Turma
Civel. Publicado em: 30/03/2012, DJ-e P&g. 100. Julgamento:21/03/2012. Relator: Sérgio Rocha. Disponivel em:
<http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21461614/apelacao-ci-vel-apl-935361820088070001-df-0093536-
1820088070001-tjdf>. Acesso em: 26/11/16.

2 BRASIL. TJPR, Apelacdo Civel 0986822-2, Campo Largo, 122 Camara Civel. Relatora: Des.? Rosana Amara
Girardi Fachin, DJPR 05.06.2013, p. 195 apud TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos,
diélogos e interaces. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 390.

8 STRECK, Lenio Luiz. Por que é inconstitucional “repristinar” a separacio judicial no Brasil. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-18/lenio-streck-inconstitucional-repristinar-separacao-judicial>.
Acesso em: 27/11/16.

4 STRECK, Lenio Luiz. Por que é inconstitucional “repristinar” a separacio judicial no Brasil. Disponivel
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revela-se natural para os cénjuges desavindos, inclusive sob o aspecto econémico,
na medida em que Ihes resolve em definitivo a sociedade e o vinculo conjugal.”™

Ao passo que a separacdo perde sua relevancia juridica e social e o divércio direto ganha
mais espaco no sistema normativo, extinguem-se os argumentos pautados nos principios
religiosos e na necessidade de intervengdo do Estado nas relacbes matrimoniais dos individuos
que almejam por fim ao casamento.

Os fins sociais do divdrcio direto e irrestrito, adotado pela Constituicdo, sdo
incompativeis com qualquer dificuldade ou obstaculo que a ele se anteponha, ainda que sob a
argumentacao de autonomia dos sujeitos, e analisando também que a permanéncia do instituto
da separacdo vai de encontro com os valores contemporaneos que foram projetados na CF e no
Ordenamento Juridico e ainda vai de encontro a liberdade de entrar e sair de qualquer
relacionamento conjugal.’®

Sendo o divorcio direto a melhor opcdo, uma forma mais rapida e eficaz, tanto nas

questdes econdmicas, sociais e até mesmo emocionais das partes envolvidas.

3.3. Os procedimentos especiais has A¢des de Familia

Quando se fala da nova codificacdo processual, muitos pontos sdo relevantes, inclusive
as AcoOes de Familia, que sdo tratadas no Capitulo X, a partir do art. 693 do Novo CPC.

Além das Ac¢des de Familia, um dos pontos de grande relevancia, é que o Novo CPC
objetiva ganhar uma maior celeridade no tramite processual de suas acdes, querendo assim
facilitar o acesso das partes envolvidas aos seus respectivos objetivos finais. Indo mais além, é
perceptivel que o Novo Codigo valoriza de forma consideravel as relagcdes afetivas entre o0s
conjuges e seus filhos, quando presente a figura dos descendentes.

Quando inicia-se uma crise, toda a estrutura familiar é afetada, o funcionamento de toda
uma estrutura sofrerd mudancas provenientes daquela crise e a qualidade da relagdo mudara
consideravelmente, de tal forma que as pessoas ficardo fragilizadas sujeitas a reagir de diversas

formas, desenvolvendo uma tendéncia ao regresso emocional, por exemplo.”’

> STRECK, Lenio Luiz. Por que é inconstitucional “repristinar” a separacéo judicial no Brasil. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-18/lenio-streck-inconstitucional-repristinar-separacao-judicial>.
Acesso em: 27/11/16.

6 LOBO, Paulo. Novo CPC ndo recriou ou restaurou separacdo judicial. Disponivel em:
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em: 27/11/16.
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Quando a figura dos descendentes se faz presente na separacéo, a dificuldade de controle
emocional é ainda maior, visto que, ndo se sabe ao certo como os filhos reagirdo a respeito de
uma possivel separacio de seus pais, deixando ainda mais distante a solugdo almejada.’®

Sabendo que os filhos necessitam mais da presenca dos pais em sua criacdo, pode-se

dizer que:

Diante da compreensdo do psiquismo como fruto de inter-relacdes, a separacdo nao
pode mais ser considerada uma questdo de leis, apenas. A separa¢do ndo envolve, tdo
somente, uma discussdo quanto a direitos e deveres. Os efeitos psicoindividuais e
psicossociais que a separacao pode acarretar levam-nos a perceber que ela é mais que
mero resultado de manifestacio de vontade e/ou vontades.”

Entdo, a separacdo também deve ser analisada em seus efeitos sociais e emocionais, ou
seja, como afeta a relacdo familiar e quais suas consequéncias, ndo analisando apenas os efeitos
meramente judiciais.

Feita a analise das questdes sociais e voltando para as questdes judiciais, pode-se
entender que o Novo Cddigo de Processo Civil trouxe em varios dispositivos um instituto
morto®, que aparece de inicio no art. 23, inciso Il onde estabelece que é competéncia da
autoridade judiciaria proceder a partilha de bens situados no Brasil, nas acdes de divorcio,
separacao judicial ou dissolucdo de unido estavel, ainda que o titular seja estrangeiro ou tenha
domicilio fora do territorio nacional.

Em seu art. 53, inciso |, fica estabelecido o foro competente para as a¢des de divorcio,
separacdo, anulacdo de casamento e reconhecimento ou dissolucdo de unido estavel, como
sendo o do domicilio do guardido do filho incapaz, do Gltimo domicilio do casal (se ndo houver
filhos), ou o domicilio do réu, se nenhuma das partes residir no antigo domicilio do casal.

E cabivel pontuar que, apesar de controversa mencdo a separagio, essa norma
representou um avancgo, por tutelar o incapaz, quando estabelece foro privilegiado para o
guardido, como citado no artigo acima, abandonando assim, a ideia de vulnerabilidade da

mulher contida no art. 100, inciso | do Codigo de Processo Civil de 1973, fazendo cumprir

8 CEZAR-FERREIRA, Veronica A. da Motta. Familia, Separacdo e Mediacdo — uma visdo psicojuridica. Sdo
Paulo: Método, 2004. p. 45.

" CEZAR-FERREIRA, Veronica A. da Motta. Familia, Separacdo e Mediacdo — uma visdo psicojuridica. Sdo
Paulo: Método, 2004. p. 45.
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2016. p. 379.
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assim, a igualdade entre homens e mulheres como consta o art. 5°, inciso | da Constituicdo da
Republica.®

Ja no Capitulo I do Livro IV do Novo CPC, o art. 189, caput, trata da publicidade dos
atos processuais, mas o inciso Il trata dos processos que tramitam em segredo de justica, sendo
aqueles que versem sobre o casamento, separacdo de corpos, divorcio, separacdo, uniao
estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criancgas e adolescentes.

Porém, o terceiro que demonstrar interesse juridico pode requerer ao juiz certiddo do
dispositivo de sentenca, ndo havendo grandes alteracdes no que se compara com o que foi
prelecionado no art. 153 do Codigo de Processo Civil de 1973, que ainda mencionava o
desquite.®?

O art. 731 do Novo CPC estabelece que a homologacéo do divorcio ou da separagao
consensuais, sendo observados os requisitos legais, podera ser requerida em peticdo assinada
por ambos os cdnjuges, onde constardo as disposicdes relativas a partilha dos bens, pensdo
alimenticia, guarda dos filhos e ainda sobre o valor da contribuicdo para criar e educar os filhos.

Outro dispositivo processual que menciona a separacdo € o art. 733, que trata em seu
caput a respeito da possibilidade de realizacdo do divércio consensual, separacédo consensual
e a extingdo consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes mediante
escritura pablica, da qual constardo as disposicdes de que trata o art. 731.

O tratamento unificado para as acOes de divorcio e separacdo constituiu novidade, pois
os artigos. 1.120 a 1.124 do anterior CPC tratavam tdo somente da separacao judicial, ja quanto
aos requisitos, ndo houve modificacio de grande relevancia.®

Estudados os artigos referentes as Ac¢Oes de Familia do Novo CPC, pode-se perceber
que 0 mesmo estatuto processual admite que todas essas a¢fes tramitem em juizo, ou seja, ha
de se observar os altos custos processuais que 0s consortes terdo de arcar e ainda o desgaste
emocional que ambos terdo de enfrentar em prol de uma melhor convivéncia, porque se 0s
cbnjuges ja ndao vivem em harmonia, ndo ha motivo para que o vinculo persista, sendo melhor
evitar constantes atritos na entidade familiar.

Uma hipdtese valida para aqueles que querem evitar o litigio e o desgaste na separacao

é a mediagdo, que muito embora ndo evite o ingresso no Judiciario, pode-se evitar uma guerra

81 TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos, dialogos e interacdes. 2 ed. Sdo Paulo: Método,
2016. p. 379.
8 TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos, dialogos e interacdes. 2 ed. Sdo Paulo: Método,
2016. p. 380.
8 TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil — Impactos, dialogos e interacdes. 2 ed. Sdo Paulo: Método,
2016. p. 380.
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desnecesséria, visto que a mediagcdo tem varias vantagens em relacdo ao litigio, onde nesta, as
pessoas sdo levadas a agir cooperativamente, diante de opcdes realistas, e ndo a fazer acusagoes
ou pleitos baseados unicamente em seu posicionamento pessoal &

Ficando claro assim, que existe a possibilidade de resolver a lide de forma diversa, entdo
ndo ha razéo para adotar medidas brandas, como o ingresso de uma agao.

A mediacao além de ser menos desgastante para as partes, ela favorece a flexibilidade,
e também € efetivamente privada, de tal modo que o casal ndo precisa levar aos autos do
processo as causas dos desentendimentos no casamento, levando apenas as solugdes®®,
preservando a intimidade e objetivando o bem estar emocional dos consortes.

Nas mediacOes familiares, em particular, 0 mediador deve estar apto a administrar os
conflitos tanto relacionais quanto emocionais, porque principalmente ap6s a separacdo, 0S
consortes, ora separados, precisardo manter um bom relacionamento, enquanto pais, pois essa
condicdo implica dizer que a convivéncia vai permanecer por toda a vida, em certos aspectos,
e ndo mais como marido e mulher, precisando assim que o relacionamento seja saudavel para
0 bem de todos os envolvidos.®®

Além das custas processuais, menciona-se também como o Judiciario seria atolado,
recebendo acdes de separagéo, para que depois de determinado lapso temporal essa agéo seja
convertida em divorcio, atrasando assim todo o andamento dos processos, andamento este que
ja é consideravelmente lento.

Se com a EC n° 66/2010 ficou estabelecido que o casamento pode ser dissolvido
mediante divorcio, € mais interessante, tanto para as partes envolvidas quanto para o
magistrado, que essa a¢ao seja impetrada diretamente e ndo que seja convertida depois de tempo
determinado, para que o0 quesito da separacao seja cumprido.

Observagao importante a se fazer ¢ que, a inclusdo do termo “separacdo” ao lado da
normativa do divorcio, teve o intuito de causar um efeito repristinador, contudo, se a matéria
relativa & separacéo judicial fora revogada pela EC n° 66/2010 ela ndo poderia ser restaurada
pela simples mencdo a separacdo na lei processual, pois assim remeteria a algo que ja néo

existia.®’

8 CEZAR-FERREIRA, Veronica A. da Motta. Familia, Separacdo e Mediacédo — uma visdo psicojuridica. Sdo
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Concluindo que o casamento pode ser dissolvido mediante divorcio, e que 0s
dispositivos na Codificacdo Civil de 2002 estdo perdendo sua eficacia material e social em
decorréncia da EC n° 66/2010, pode-se afirmar que o instituto da separacéo judicial caiu no

desuso, estd moribundo, ndo sendo mais admitido em juizo.
CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo tratar da evolucdo do conceito de familia e deixa em
evidéncia especificamente o casamento, apresentar uma evolucao demorada desde o tempo em
que a sociedade era regida pelos preceitos da Igreja Catolica e que esta ensinava 0 rumo que o
casamento deveria seguir, evolucéo esta que se fez num conjunto entre sociedade e o Poder
Judiciério.

Além de tratar dos conceitos gerais de familia e casamento, foi analisado de forma
minuciosa o estudo da separacdo judicial abordada no Novo Codigo de Processo Civil, fazendo
uso do conhecimento de outras codificacbes como o Cddigo Civil vigente e também da
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse estudo minucioso com embasamento na doutrina e na jurisprudéncia, foi possivel
perceber dois pontos de vista, dos que acreditam que a separacdo ainda pode trazer algum
beneficio para as partes e também um ponto contrario que diz que a separacdo em nada mais
podera ser util.

Reiterando o que j& foi amplamente exposto neste trabalho, a permanéncia do citado
instituto somente fara com que o Poder Judiciario tenha sua celeridade comprometida, uma vez
que para a obtencdo do divadrcio seria necessaria uma acdo anterior, no caso pratico serdo duas
acOes autdbnomas que objetivam o mesmo fim.

Se como ja foi citado, o divorcio se propde a extinguir todo e qualquer vinculo entre as
partes, ndo ha porque manter em vigor a separacdo, sabendo que a mesma ndo consegue
satisfazer as intencdes das partes envolvidas no processo.

O foco principal do trabalho foi trazer a baila as hipoteses de inconstitucionalidade da
separacdo judicial, vez que foram expostos varios argumentos de que a separacdo pode ser
considerado um instituto morto, segundo o entendimento majoritario, no qual este trabalho
comunga com tal entendimento.

Além de tratar dos pontos principais, no caso das hipdteses de inconstitucionalidade,
este trabalho visa ainda a tentativa de trazer uma saida, uma solucdo para aqueles que se

encontram em situacdo de separacdo. Como foi 0 caso da mediacéo citada no Capitulo 3.
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Muito embora néo evite de forma plena o ingresso no Judiciario, a mediacao pode ser
uma considerada valida para esses casos, porque além de ser menos desgaste emocional e até
mesmo financeiro para as partes, a mediacao também oferece maior flexibilidade e privacidade,
de modo que os envolvidos ndo necessariamente devem levar a juizo as causas do litigio.

Por fim, cabe mencionar que, o Novo CPC ainda preleciona que para as A¢Oes de
Familia, quando optar a mediacdo, a mesma sera feita quantas vezes for necessaria para a
resolucdo da lide. Entdo, a escolha de resolver o mérito na mediacao € muito mais favoravel do
que optar pela entrada de uma acdo em juizo que posteriormente serad refeita, para que a
separagdo seja convertida em divarcio.

Reiterando entdo, que este trabalho comunga com o entendimento majoritario de que a
separacdo judicial € vista claramente como um instituto obsoleto, quase morto, fadado a nao

permanecer em vigor no Sistema Juridico brasileiro.
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